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したものである。原告 
らは出生後父から認知を受けたこ
とを理由として国籍法三条一項に基づいて平成一七年に法務大臣あてに国籍取得届を提出したところ、国籍取得の条件を備えていないため日本国籍を取得していないとして届出が受理されなかった。そこで、原告らは国籍法三条一項は憲法一四条に違反するとして被告国(被上告人)を相手として日本国籍を有するこ の確認を求める訴訟を提起した 。
)X
(平成一九(行ツ)一六四号、国籍確認請求事件)
事実の概要
原告(上告人 
らは法律上の婚姻関係にない日本国民
である父とフィリピン国籍の母との間で日本において出生
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一審判決(東京地判平成一八・三・二九判時一九三二号
五一百九)は、国籍法三条一項が準正を国籍取得の要件とした部分は憲法一四条に違反するとした上で、その部分が違憲無効だとすれば、原告は有効な届出を行ったといえるから日本国籍を有するとした。これに対して、二審判決(東京高判平成一九・二・二七)は、かりに国籍法三条一項の準正の要件の部分が違 だ ても、そのこ から日本国民である父の非嫡出子が認知と届出のみによって日本国籍を取得できるとするのは、法解釈の名の下に実質的に国籍取得の要件を創設するものにほかならないから裁判所がこのような立法作用をすること 許されず、ま 、国籍法三条一項の趣旨からす と右の準正の要件が違憲無効であるとすればその規定全体が無効となるのであり、出生後父から認知されたにとどまる子が日本国籍を取得する制度が創設されるわけではないとして、請求を棄却した。そこで、
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〈判例研究〉 
原告は上告した。E
判決
原判決を破棄する。被上告人の控訴を棄却する。〔 理 由 〕
O
一国籍法三条一項の合憲性(二憲法一 
条の規定は、国籍の得喪に関する要件を
どのように定めるかについて、立法府の裁量判断にゆだねる趣旨のものであると解される。「しかしながら、このようにして定められた日本国籍の取得に関する法律の要件よって生じた区別が、合理的理由 ない差別的取扱いとなるときは、憲法一四条一項違反の問題を生ずることはいうまでもない。すなわち、立法府に与えら た上記のよう裁量権を考慮しても、なおそのような区別をすることの立法目的に合理的な根拠が認められない場合、又はその具体的な区別と上記の立法目的と 間に合理的関連性が認められない場合には、当該区別は、合理的な理由のない差別として、同項に違反するものと解される」。
「日本国籍は、我が国の構成員としての資格であるとと
もに、我が国において基本的人権の保障、公 資格の付公的給付等を受ける上で意味を持つ重要な法的地位でもる。一方、父母の婚姻により嫡出子たる身分を取得するか否かということは、子にとっては自らの意思や努力に っては変えることのできない父母の身分行為に係る事柄であ
る。したがって、このような事柄をもって日本国籍取得の要件に関して区別を生じさせることに合理的な理由があるか否かについ は、慎重に検討することが必要である」。(二)国籍法三条の規定する届出による国籍取得の制度は、「日本国民である父と日本国民でない母との聞に出生した嫡出子が生来的に日本国籍 取得すること の均衡を図ることによって、同法の基本的な原則である血統主義を補完するものとして」昭和五九年の国籍法の改正で新た設けられた である。「国籍法二一条一項は、同法の基本的な原則である血統主
義を基調としつつ、日本国民との法律上の親子関係の存在に加え我が国との密接な結び付きの指標となる一定の要件を設けて、これらを満 す場合に限り出生後における国籍の取得を認めることと ものと解される。このような目的 達成するため準正その他の要件が設けられ、これにより本件区別が生じたのであるが、本件区別を生じさせた上記の立法目的自体には、合理的な根拠がある」。
「国籍法三条一項の規定が設けられた当時の社会通念や
社会的状況の下においては、日本国民であ 父 日本国民でない母との間の子について、父母 法律上の婚姻をしたことをもって日本国民である父との家族生活 通じた我が国との密接な結び付き 存在を示すものとみ には相応の理由があった」。「また、上記国籍法改正の当時には、父母両系血統主義を採用する国には、自国民である父 子 
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について認知だけでなく準正のあった場合に限り自国籍の取得を認める国が多かった」。これらから、「同項の規定が認知に加えて準正を日本国籍取得の要件としたことには、上記の立法目的との間に一定の合理的関連性があった」。
しかしながら、「その後、我が国における社会的、経済
的環境等の変化に伴って、夫婦共同生活の在り方を含む家族生活や親子関係 関する意識も一様 はなくなってきており、今日では、出生数に占 非嫡出子の割合が増加するなど、家族生活や親子関係の実態も変化し多様化してきている」。また、近年、「日本国民である父と日本国民でない母との聞に出 する子が増加して」おり、両親の一方みが日本国民である場合の家族生活の実態においても複雑多様な面があり、「その子と我 固との結び付き 強弱を両親が法律上の婚姻をしているか否かをもって直ちに測ことはでき 」。これらのことを考慮すれば、法律上婚姻だけで「子に 籍 与えるに足りるだけ 我が固との密接な結び付きが認めら るも することは、今日では必ずしも家族生活等の実態に適合す も ということは きない」。
「また、諸外国においては、非嫡出子に対する法的な差
別的取扱いを解消する方向にある」。「市民的及ぴ政治的権利に関する国際規約及び児童の権利 関する条約にも、児童が出生によっていかなる差別も受け とす 趣旨 規定が存する」。さらに、準正を国籍取得の要件としていた
多くの国においても今日では認知だけで自国籍の取得を認める旨の法改正が行われている。
「以上のような我が国を取り巻く囲内的、国際的な社会
的環境等の変化に照らしてみると、準正を出生後における届出による日本国籍取得の要件としておくことについて、前記の立法目的との間 合理的関連性を見いだすことがもはや難しくなっている」。
一方、国籍法は、父母両系血統主義を採用し、「出生の
時に父又は母のいずれかが日本国民であるときには子が日本国籍を取得するものとし (二条一号)。その結果、日本国民である父又は母の嫡出子として出生した子はもとより、日本国民である父から胎児認知された非嫡出子及び日本国民である母の非嫡出子 、生来的に日本 籍を取得することになるところ、同じく日本国民を血統上の親とて出生し、法律上の親子関係を生じた子である もかかわらず、日本国民であ 父から出生後に認知された子 うち準正により嫡出子たる身分を取得しない に限っては、生来的に日本国籍を取得しないのみならず、同法三条一項所定の届出 日本国籍を取得することもできないことになる。このような区別の結果 出生後に認知された とどまる非嫡出子 みが、日本国籍の取得について著しい差別的取扱いを受けて るものといわざるを得な 。
日本国籍の取得が、前記のとおり、我が国において基本 
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的人権の保障等を受ける上で重大な意味を持つものであることにかんがみれば、以上のような差別的取扱いによって子の被る不利益は看過し難いものというべきであり、こような差別的取扱いについては、前記の立法目 との間合理的関連性を見い出し難いといわざるを得ない。とりわけ、日本国民である父から胎児認知された子と出生後に認知された子との聞においては、日本国民であ 父との家族生活を通じた我が国社会との結び付きの程度に一般的異が存するとは考え難く、日本国籍の取得に関して区別を設けることの合理性を我が国社会との結び付き 程度という観点から説明することは困難である。また 父母両系血統主義を採用する国籍法の下で、日本国民である母の非嫡出子が出生により日本国籍を取得するにもかかわらず、日本国民である父から出生後に認知されたにとどまる非嫡出子が届 による日本国籍の取得すら認められないことには、両性の平等という観点からみてその基本的立場に沿わないところ ある べきであ 」。
上記の事情を併せ考慮するならば、「国籍法が、同じく
日本国民との聞に法律上の親 関係 じた子であ にもかかわらず、上記のような非嫡出子についてのみ、父母婚姻という、子にはどうすることもできない 母の身分行為が行われない限り、生来的にも届出によっても日本国籍の取得を認めないとしている点は 今日にお ては、立法府に与えられた裁量権を考慮しても 我 固との密接な結
び付きを有する者に限り日本国籍を付与するという立法目的との合理的関連性の認められる範囲を著しく超える手段を採用しているものというほかなく、その結果、不合理な差別を生じさせているものといわざ を得ない」。
なお、簡易帰化を届出による日本国籍の取得に代わるも
のとみることはできない。また、仮装行為による国籍取得の防止の要請についても、準正を日本国籍取得の要件とすることが、この との間で必ずしも合理的関連性を有するとはいい難い。(三)「以上によれば、本件区別については、これを生じさせた立法目的自体に合理的な根拠は認められ ものの、立法目的との聞における合理的関連性は、我が国 内外おける社会的環境の変化等 よって失われ おり、今 において、国籍法三条一項 規定は、日本国籍 取得につき
合理性を欠いた過剰な要件を課するものとなっ いるとうべきである」。しかも、本件区別については、右に述べたような他の区別も存在しており、「日本国民である父から出生後に認知されたにとどま 非嫡出子 対し 、日本国籍の取得において著しく不利益 差別的取扱いを生じさせているといわざるを得ず 取得 要 を定めるにあたって立法府に与えられた裁量権を考慮しても こ 結果について、上記の立法目的との聞において合理的関連性があるものというこ はもはや きな 」。
そうすると、遅くとも上告人らが法務大臣あてに国籍取 
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得届を提出した当時には、「本件区別は合理的な理由のない差別となっていたといわざるを得ず、国籍法三条一項規定が本件区別を生じさせていることは、憲法一四条一項に違反するものであっ というべきである」。二上告人に日 国籍の取得を認めることの可否(一)国籍法三条一項の規定は、遅くとも上記時点以降において憲法一四条一項に違反する ないが、
本件区別による 憲の状態を解消する に同項 規定自体を全部無効として準正子の 出による日本国籍の取得もすべて否定することは、血統主義 補完 ため 出生後の国籍取得の制度を設けた同法 趣旨を没却するものであり、立法者の合理的意思 して想定し難いものであっ 、採り得ない解釈である。「そうすると、準正子 ついて届出による日本国籍を取得を認める同項の存在を前提とし 、本件区別により不合理な差別的取扱いを受けている者 救済を図り、本件区別による違憲の状態を是正する必要がある 」 。合乙「このような見地に立って是正の方法を検討すると、
憲法一四条一項に基づく平等取扱いの要請と国籍法の採用した基本的な原則である父母両系血統主義と 踏まえれば日本国民であ 父と日本国民でない母との間に出生し、父から出生後に認知されたにとどま 子についても、血統主義を基調として出生後における日本国籍の 得を認めた同法三条一項の規定の趣旨・内容を等し 及ぼすほかはない
すなわち、このような子についても、父母の婚姻により嫡出子たる身分を取得したことという部分を除いた同項所定の要件が満たされる場合に、届出により日本国籍を取得することが認められるものとする によって、同項及び法の合憲的で合理的な解釈が可能となるものということができ、この解釈は、本件区別による不合理な差別的取扱いを受けている者に対して直接的な救済のみちを開く観点からも 相当性を有す ものというべきである。
そして、上記の解釈は、本件区別に係る違憲の暇庇を是
正するため、国籍 三条一項につき、同項を全体として無効とすることなく、過剰な要件 設け ことにより本件区別を生じさせている部分のみを除いて に したものであって、その結果も 準正子と同様の要件によ 日本国籍の取得を認め にとどまるものである。この解釈は、日本国民との法律上の親子関係の存在という血統主義の要請を満たすとともに、父が現に日本国民であることなど我が固との密接な結び付きの指標 る一定の要件を満た場合に出生後における日本国籍の取得を認めるも して同項の規定の趣旨及び目的に沿うも であり こ 解釈もって、裁判所が法律にない新たな国籍取得の要件を創設するものであって国会の本来的な機能であ 立法作用を行うものとし 許されないと評価することは 国籍取得の要件に関 他 立法上の合理的な選択肢の存在 可能性考慮したとしても、当を得 ものというべ 。 
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E
したがって、日本国民である父と日本国民でない母との
間に出生し、父から出生後に認知された子は、父母の婚姻により嫡出子たる身分を取得したという部分を除いた国籍法三条一項所定の要件が満たされるときは、同項に基づいて日本国籍を取得すること 認められるというべきである 」 。
そうすると、上告人らは、法務大臣あての国籍取得届を
提出したことによって、同項の規定により日本国籍を取得したものと解するのが相当である。三結論
以上のとおり、上告人の請求を認容した第一審判決は正
当であるから、原判決を破棄し、被上告人の控訴を棄却する 。  
研究
一国籍法の解釈をめぐる問題点(一)国籍法の基本的な原則子どもに対する国籍の付与のしかたについての基本的な
考え方は、血統主義(子どもは親の国籍を引き継ぐべきである)と生地主義(子どもが生まれた国の国籍が与えられるべきである)とがある。わ 国は血統主義を基本 し、補充的に生地主義を っている。また、かつては父親が日本人の場合だけ子どもは日本国籍を取得するという父系血統優先主義がとられていたが、女子差別撤廃条約の批准に
ともなう昭和五九年の国籍法改正(昭和六 
年施行)に
よって、親のいずれか一方が日本人である場合には子どもは日本国籍を取得するという両系平等主義が採用されることになった。
なお、外国人については外国人登録がなされて戸籍は編
製されないため、外国人の子どもが婚姻外の子として日本国内で出生した場合には 原則として外国人登録がされるだけで日本国籍は与えられない。
(二)国籍法二条一号の解釈(本判決の前提)ここでは、そもそも国籍法二条一号が基本的に血統主義
を採用しているにもかかわらず、出生後に日本国民である父または母から認知を受けた子 対して 日本国籍の取得が認められない(出生前の胎児認知であれば国籍取得が認められる)とする差別の合理性が、問題のはじまりとなっているといえる。そこで、その点 ら検討しておく(ア)まず、国籍法二条一号にいう「出生の時」 意義
が問題とな 。とくに、父が日本国民 母 外国籍である婚外子(以下、単に「婚外子」とする)について その子が出生した時には父からまだ認知をされておらず出生後にはじめて認知された場合 、「出生の時父が日本国民であるとき」にあたるかどうかが問題となる。 について政府側の解釈では、その婚外子がその出生に先立っ 胎児段階で認知されてい 場合のように、婚外子が出生 た時において父が日本国民であ ことが確認できる場合 う
O
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とされている。
しかし、これに対しては、そもそも二条一号の解釈それ
自体として、認知の遡及効を認めるべきだとする見解もある。すなわち、これは、婚外子がその出生に先立って胎児の段階で認知されていたときだけでなく、このほか出生の後に日本国民である父から認知された場合も、認知によて「出生の時父が日本国民であるとき」という要件を充たすことになると考えるべきだとする。こ によれば 婚外子が出生後に日本人の父によっ された場合には その段階で の二条一項の要件を充たすことになっ として日本国民とし の戸籍 作成を求めることがで 、かりそれが拒否された場合 は、日本国籍を有 ることの確認を求める当事者訴訟(行政事件訴訟法四条)を提起することができ とされる。(イ)この場合の実質的な論点は三つある。一つは、そ
もそも国籍法上も民法と同様に認知 遡及効に類す 効果を与えるべきかどうかという国籍法 解釈上 論点であり、もう一つは、その解釈しだいでは平等原則違反が生ず という憲法上の論点であり、最後に、違憲の問題を避けて同時に実効的な救済をするためには、それに基づく合憲解釈をすべきだいうことになる という論点である。以下、要点を述 る。
この場合、まず民法上の認知の遡及効にあたるものがこ
こで認められれば差別が くなるが、右に述べたよ な政
府見解では差別が生じることになる。そこで、次に、これが合理的な差別として正当化できるのかどうかが問題となる 。
政府側の見解の根拠は以下のようなものだといえる。す
なわち、まず、「出生の時」とは、あくまでも文字通り子どもの出生の時をさす。生来的な国籍の取得はできる限り子の出生時に確定的に決定されるのが望ましいことから、このように解する である。認知の遡及効 、あくまでも民法上の問題であって、公法関係で 取り扱いが異なってもおかしくはない また、右のよう 解釈をされた場合のこの規定の合憲性の違憲審査については、外国人の子どもに対する国籍の付与は国の裁量権に属す 。したがって、差別 合理性については合理性の基準な し明白性の原則のよう 緩やかな審査を べきである。そし 、それによれば合憲である、ということである。
しかし、これに対しては、国籍があるかどうかというこ
とは基本的人権(国民の権利) 保障 もと もなるもので個人にとってきわめて重要 問題である。また、ここでは、非嫡出子に対する差別があり、非嫡出子が社会的身分にあたると解するならば、厳格な基準ないしは厳格な合理性の基準による違憲審査が行われるべきだとする考え方もある。ただし、厳密 いえば、ここでは、同じ非嫡出子でも認知の時期による差別が問題とな いることに注意すべきである。  
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(ウ)この婚外子のような場合にはそもそも認知がなければ「父が日本国民であること」が確認できないのであるから、少なくともその出生時においては認知がない限りは日本国籍が与えられないのはやむを得ない。また、母が日
本国民である場合には、同じく婚外子であっても、その子は出生によって日本国籍が取得できるという意味での差別問題もある。ただし、これは通常は出産および出生届によって母が日本国民であること 確認 場合あり、その意味では、父が胎児認知をした場合と同様にやむを得ないということがいえるかもし 。な 、 のほかに、出生地主義により日本国籍を付与すべきだとする議論はありうるが、この出生地主義はあくまでも例外り、ここでは通常は母 方の外国籍の取得が可能であるは
O
ずだから、この例外は簡単には適用すべきではないという
ことになろう。したがって、ここでは実質的には、むしろ
政府見解のようにいわば「認知の遡及効」にあた ものを
国籍法二条一号の解釈として認めないで事実上差別をする
ことに合理的な理由があるといえるかどうかが争点となる。

そして、これについて最高裁は、合理性があるとしてい
る(最判平成一四・一一・二二判時一八 
八号五五頁)。
すなわち、判決は、「法二条一項は、日本国籍の生来的な取得についていわゆる父母両系血統主義を採用したものであるが、単なる人間の生物学的出自を示す血統を絶対視するものではなく、子の出生時に日本人の父又 母と密接な
関係があるとして国籍を付与しようとするものである」。「生来的な国籍の取得はできる限り子の出生時に確定的に決定されることが望ましい」から、「出生後に認知されたことにより出生時にさかのぼって法律上の父子関係が存在するものとは認めず、出生後の認知だけでは日本国籍の生来的な取得を認めないものとしていることには、合理的な根拠があ 」としたのである。なお、とくにこの中で、単なる血統主義だけでなく父母と 「密接な関係」のあるものにだけ国籍を付与するという立法目的を合理的 とする考え方については、今回の最高裁判決でもそ まま引き継がれていることに注意すべきである。しかし、子どもに責任がないことに負担を科するのは平
等原則の趣旨からいえば必要最小限度 すべきである。そもそもこのような事例の場合に認知の遡及効にあたる のを認めて「出生の時に」父が日本国民であ 要件を充たしていると認定したとしても何ら不都合な問題(公益に反するような事情)は存在しない。その意味では、政府の解釈は不必要な差別だとい る。とく かりに差別の合憲性の審査について厳格な審査基準を採用するのであれば、認知の遡及効にあたるものを めないことが、やむにやまれぬ目的のために必要不可欠である(厳格な基準)わけでもなく、また、重要な目的のために実質的 関連性があ(厳格な合理性の基準)わけでもないということである。そして、この場合には、あくまでも法律の規定そのもの 
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が違憲だとする必要があるわけではないことに注意すべきである。むしろ、ここでは、ある法律の規定の解釈のレベルで一定の解釈を前提とすると憲法一四条違反の疑いが強いということにとどまるのである。したがって、こ ように遡及効にあたるもの 認める説と認めない説とのこっの解釈上の選択肢が存在する場合に、認めないという解釈をとると違憲の疑いが強いという以上は、裁判所はそうならない方の解釈を すべきだ もいえる。これは、まさに合衆国の違憲審査にお てプランダイス判事が憲法問題回避のために主張した本来の合憲解釈のル 
ル(いわゆるプ
ランダイス第七準則)にあたる(こ 平成一二年の最判については、南敏文「日本人父から生後認知された子の国籍」ジュリスト一二四六号〔平成一四年度重要判例解説〕二八一頁、および、そこで掲げる文献を参照され )。(エ)今回の最高裁判所の判決の基本姿勢この点を考えると、本来ならば、ここでは、国籍法二条

一号の解釈について認知の遡及効を認める判断をすれば問
題が解決してしまうともいえるのであるが、現実的にいえ
ば、認知の効果が遡及しないということを前提とする国籍
法三条一項の規定があるこ により立法者意思 明らかで
あるともいえるため、平成一四年の最判はそれに従った解
釈をとったともいえる。

その意味では、今回の最高裁の判決は、現実に国籍法で
二条と三条 が別々に定められ い すで
l
に平成一四年の最高裁判決で、二条一号について認知の効力が遡及しないと 判断をした上でそれを合憲としてしまっていること、 いうこ点を踏まえて、むしろ三条に関してあえて憲法判断をしたということになろう。そこで、次に、三条一項の問題 考える。二国籍法三条一項の合憲性(一)問題の所在(ア)かりに「出生の時」に関する政府解釈を前提とすると国籍法三条一項の立法目的は出生後に認知 受けた婚
外子に対して事後的に国籍を付与するための救済規定だということになる。ただし ここでは差別の規定がついている。すなわち、親の婚姻の有無による差別である。親が婚姻すればこの規定(婚姻準正)により国籍が付与される 、親が婚姻しない限りは婚外子は国籍の取得 できないのである。
しかし、そもそも国籍法の血統主義の原則からすれば、
認知により日本国民の血統が確認され 以上はそのような子どもたちは全員救済されるべきであり、これが原則とされるべきである。親が婚姻してい かどうかを国籍付与ための条件とすべきであるという積極的根拠は何ら存在しない。例えば民法上の相続分など 問題については、なお法律婚主義と非嫡出子の保護との間での調整をするという社会的 意義もないわけではない しか 、国籍付与に関しては同じ認知を受けた子どもについて親が婚姻するかど 
253 

〈判例研究〉
うかによって国籍の付与について差別をすべきであるとする社会的な要請もないし、その意義も存在しないというべきである。まして、児童 権利条約では 禁止しているし、また、市民的・政治的権利に関する国際規約(自由権規約)に関わる政府報告書に対する規 人権委員会からの最終所見ではわが国における非嫡出子差別に対して強い懸念が示されているのである。その意味では、この差別規定は憲法一四条に違反す 疑いが強い。
このように、国籍法三条一項は違憲だと解するのであれ
ば、原告のような立場の子どもは、その文言を一部違憲無効とする(父母の婚姻を要件としない)ことによって、出生後に認知された婚外子でも日本国籍を有することになると考えることができる。そして、その場合には、それらの子は国籍法三条一項に基づく届出を それ 拒否された場合には、その受理拒否 取消訴訟 するか、あるいは、日本国籍を有するこ の確認を求める訴訟を提起 かの、いずれかの訴訟を提起することが考えられ 。(イ)これに対する政府側の主張としては、以下のようなものが考えられる。まず、実体的な主張としては、事後的な救済を定めるに
あたって、公法においても法律婚主義を尊重す という配慮を加えることは憲法上も許容され 。これは、実質的には日本国民である父との生活 同一性の有無により、そ婚外子のわが国との強い結びつきの有無 判断 ためで
ある。また、例えば仮装認知による日本国籍の取得という悪用のおそれが実際上あることを考慮して、このような父母の婚姻を要件とするという限定が加えられたも であり、その意味では合理的な差別で 、等々がそれである。
また、訴訟における救済方法と裁判所の判決形式との関
係では、かりにこ 規定に違憲の疑いがあるとしても、一審判決のように三条一項の規定の中で「婚姻及びその」と「嫡出」だけを無効とするというように、規定の中の一部の文言だけを無効とするという は裁判所による新たな法律の制定に等しいから認められない、との主張も考えられる 。(二)違憲審査基準論この場合の実質的な論点は父母の婚姻の有無に基づく非
嫡出子に対する差別という憲法問題であるが、平等原則に関する違憲審査基準論としては、一般には厳格な基準、厳格な合理性の基準および合理性の基準という三段階 基準があるといえる。この中で、判決がどのような審査基準採用しているのかが問題となる。これについては、判決が、すでに述べたように「立法目的の合理性」がある か、「立法目的との間に合理的関連性を見いだすことがもはや難しくなっている」 か、 と 合理的関連性の認められる範囲を著しく超える手段を採用している」などという表現を用い ところをみると、判決は緩やかな審査基準である「合理性の基準」を採用してい ようにも 
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みえる。
しかし、本判決が、国籍は基本的人権の保障のためにも
重要な意義がある(田原裁判官の補足意見では、日本国籍が取得できるかどうかは、とりわけ教育や社会保障の側面で大きな差異を生ずるとする)こと、および、子に どうすることもできない父母の身分行為による差別が生じていることを強調している点などをみ と、ここでは少なくともやや厳格な姿勢 のぞむべきだという意思を表明しているようにも考えられる。実際、泉裁判官の補足意見では、「この差別は、差別の対象となる権益が日本国籍という基本的な法的地位であり、差別の理由が憲法一四条一項に差別禁止事由として掲げられてい 社会的身分及び性別であるから、それが同項 違反しないというためには、強度の正当化事由が必要であって、国籍法三条一一項の立法目的が国にとり重要なものであり、 の立法目的と、『父母の婚姻』により嫡出子たる身分を取得 を要求す という手段との間に、事実上 実質的関連性が存す ことが必要である」とした上で、本件では立法目的と手段との聞に事実上の実質的関連性があるとはいい難いとしているのである(なお、差別立法に対する違憲審査基準 ついての泉裁判官のこのような考え方は 東京都 管理職試験 受験での外国人差別が問題となっ 最大判平成一七・一・二六民集五九巻一号一一一八頁での反対意見でも同様である)。また、次に述べる立法事実論との関連で、判決は合理性
の基準ではないとする見方もあるかもしれない。しかし、立法事実論それ自体 いうのは、理論上はどのような基準とも結合しうるため、判決が立法事実の変化について言及しているからといって、それが必ずし 厳格な基準であるともいえない。
ただし、いずれにせよ、このように問題となっている差
別は「著しく不合理」であ と認定された場合には、判決でどのような違憲審査基準が採用されたのかはあまり意味がなくなってしまうことは確かである。そのため、本件ではどのよう 審査基準が採用されてい のかが不明確となっているのだといえる。 の点は、後述する尊属殺人罪の違憲判決 場合と同様である。そこでもやはり「著しく不合理」だとす 結論が下されているため 判決がどのような審査基準に基づいていると理解すべき につ て 説が分かれているのである。(三)立法事実論今回の最高裁判決における特色の一つは、時代の変化に
ともなって法律の合憲性を支える社会的事実がなくなともあるとしたことである。すなわち、判決は、この三条一項の規定は、立法当初にお て そ 合憲性を支える社会的状況が ったともいえるが、少なくとも一定の時期以降は、もはやこの法律の合憲性を支える立法事実がなくなっているとした である。
判決では、この規定(三条一項) 
が制定当時は合憲で
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あったとする根拠として、国籍法三条一項が設けられた「主な理由は、日本国民である父が出生後に認知した子については、父母の婚姻により嫡出子たる身分を取得することによって、日本国民である父との生活の一体化 生じ、家族生活を通じた我が 社会との密接な結び付きが生ずることから、日本国籍の取得を認め こ が相当であるという点にあるものと解される」とし、こ 国籍法「改正の当時には、父母両系血統主義を採用する固 は、自 民る父の子について認知だけでなく準正のあった場合に限り自国籍の取得を認める国が多かっ こ も、本件区別 合理的なものとして設けられた理由 あ 解される」として、国籍法三条一項は、血統主義 基調としつつ 「日本国民との法律上 親 関係の存在 加え我が固 密接な結び付きの指標となる 定の要件を設けて、これらを満たす場合に限り出生後における日本国籍の取得を認め ことした」という立法目的自体 合理的な根拠が るとしている。また、「国籍法三条一項の規定が設けられた当時の社会
通念や社会的状況の下においては、日本国民である父と本国民でない母との間の子について、父母が法律上 婚姻をしたことをもって日本国民である父との家族生活 通じた我が固との密接な結び付き 存在を示すものとみ ことには相応の理由があったものとみられ、当時の諸外国 おける前記のような国籍法制の傾向にかんがみても 同項
規定が認知に加えて準正を日本国籍取得の要件としたことには、上記の立法目的との聞に一定の合理的関連性があった」とするのである。
しかし、判決は、その後の社会的背景の変化に注目する。
すなわち、判決は、「しかしながら、その後、我が国における社会的、経済的環境等の変化に伴って、夫婦共同生活の在り方を含む家族生活や親子関係に関する意識も一様ではなくなってきており、今日では、出生数に占める非嫡出子の割合が増加するなど、家族生活や親子関係の実態も変化し多様化してき いる。このような社会通念及び社会的状況の変化に加えて、近年、我が国の国際化の進展に伴い国際的交流が増大することにより 日本国民 る父と日本国民でない母との聞に出生 子が増加しているところ、両親の一方のみが日本国民である場合には 同居 有無など家族生活の実態においても、法律上の婚姻やそれを背景とした親子関係の在り方についての認識 おいても、両親が日本国民である場合と比べてより複雑多様な面 あり、その子 我が国と 結び付き 強弱を両親が法律上の婚姻をしているか否かをもって直ち 測ることはで な 。これらのことを考慮すれば、日本国民である父が日本国民でない母と法律上の婚姻をしたことをもって、初めて子に日本国籍を与えるに足りるだけの我が固との密接な結び付きが認められるものとす ことは、今日では必ず も家族生活等の実態に適合す も いうこ は きない。 
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また、諸外国においては、非嫡出子に対する法的な差別
的取扱いを解消する方向にあることがうかがわれ、我が国が批准した市民的及び政治的権利に関する国際規約及び児童の権利に関する条約にも、児童が出生によっていかなる差別も受けないとする趣旨の規定が存する。さらに、国籍法三条一項の規定が設けられた後 自国民である父の非嫡出子について準正を国籍取得の要件としていた多くの国おいて、今日までに、認知等により自国民との父子関係の成立が認められた場合にはそれだけで自国籍の取得を認める旨の法改正が行われている。
以上のような我が国を取り巻く国内的 国際的な社会的
環境等の変化に照らしてみると、準正を出生後における届出による日本国籍取得の要件とし おくこ について、前記の立法目的との間 合理的関連性を見いだすことがもはや難しくなっているというべきであ 」とするのである。なお、本件判決は、実質的 は、一審の地裁判決の理由のうち、この立法事実論に関する部分を、ほぼそのまま採用していることに留意すべきであ 。
ただし、ここで注意すべきことは、この立法事実論とい
うのは単なる事実認定とは全く別 性質をもったも だいうことである。現実に、この判決でも横尾、津野 古田裁判官の反対意見は、同じ社会的 事実 前提としながらも、それをなお法律の合憲性を支える のだと評価しているからである。ここでは反対意見は、「 態 変化
についても、家族の生活状況に顕著な変化があるとは思われないし、また、統計によれば、非嫡出子の出生数は、国六三四人(一・九%)であり、日本国民を父とし、外国人を母とする子の出生数は、統計の得られる昭和六二年におであり、増加はしているものの、その程度はわずかである」としている。ここでは、非嫡出子 出生 増加の割合はわずか一%程度のもの あり、また、日本国民を父とし、外国人を母 する子の出生数も七千人程度の増加であり、全体としてはさほど大きく ないという評価を下したものである。これに対して多数意見は、むしろ同じ非嫡出子の中だけで見ると、その数が二倍近くに増加しており 日本国民を父とし、外国人を母とする子 出生数も二倍を超えているという点に着目したものだといえる。ここでは、多数派を含めた国民全体の中でその数値の大きさを評価すべきか、あるいは、むしろ特別な事情にあ 少数派 立場からその 値の大きさを評価すべきか、が実質的な争点となっているといえ 。 いかえれば こ 背景には、あくい 五、五三八人、平成一五年において一万二六 九O人四、一六人人(一・O%)、平成一五年において二万一、籍法三条一項の立法の翌年である昭和六 年において一万までも問題を多数派の側から考えるべきか、あるいは 特別な事情にある少数派の立場に立って考えるべきかという価値観の違いがあるということになる。こ 違いは、例えば諸外国で非準正子につい 国籍取得を認め 立法例 多 
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くなったことをどのように評価するかという点でも同様に表れている。このように、この立法事実論というのも、最終的には社会的事実の変化についてどのような価値観に基
O
づいて評価しようとするかが決め手となっていることに留意すべきである。
ところで、平等原則にかかわる違憲審査において立法を
支える社会的背景の変化を意識したと見られる事例は、これが初めてではない。例えば刑法二 
条の尊属殺人罪の
規定についても、昭和二五年の判決(尊属傷害致死罪について、最大判昭和二五・一 
0
・一一刑集四巻一  
号二  
三
七頁。尊属殺人罪については同年一 
O
月二五日判決、刑集
OO
四巻一  
号一一一一一六頁)では合憲とされたが、昭和四八年
の判決(最大判昭和四八・四・四刑集 七巻三号二六五頁)では違憲とされている。ここでも、実質的には、規定そ ものにかかわる国民の側の意識の変化という 味での立法事実論に裁判所が着目していると える。その意
O
味では、憲法一四条の例外として「社会通念上合理的な差
別」ならば許されるという場合の「社会通念」それ自体が
このように可変的であるというこ に、今後も十分に注意
しなければ ないということになろう。
(四)違憲判断と法規定の違憲判決との違い本件では、どのような審査基準が採用されたと理解する
にせよ、いずれにせよすでに述べたよう 、違憲判断が下されている。ただし、かりに国籍 三条一項が憲法一四条
O
に違反するとしても、この規定そのものを違憲無効とすると誰も救済が受けられなくなり立法趣旨を活かすことができないため、次に述べるような判決の出し方に関する工夫が必要 なる。すでに述べたように、二審判決は、逆の意味でこの点を強調して、む ろ原告の請求を棄却しているのである。その意味では、本件では実質的にはこの点が重要な争点となって るともいえる。そこで、これについては、より一般的な形で次に述べ ことにする。三実質的 救済のための訴訟形式と判決方法(一)違憲判決の効果と判決形式への考慮法律が違憲無効と判断された場合には、それに基づいて
なされた当該事件における行為 効力は無効とされる。そして、多くの場合には、法律およびそれ 基づく行為の無効により当事者が法的な救済を受けるこ になろう。例えば権利・自由の規制立法の場合がこれにあたる。しかし、当事者を救済するためには 律の無効化だけでなく新たな立法措置を要する場合には、 律の違憲無効の判決 下しただけでは当事者の救済がもたらされ いこ もありう 。例えば社会権の保障立法において現行法 定める給付が不十分であるとか、あるいは、給付に関して差別があ などという場合には、問題の法律を無効としてしまうと根拠法がなくなってしまうために、結局は そのものが得られなくなるという事態が生ずる。
また、時には問題の法律を違憲無効とすると、 
一面では
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法秩序に重大な混乱を生ぜしめるだけで当事者の救済にはあまり結びつかないような結果となる場合も生ずるかもし}V れない。例えばいわゆる議員定数訴訟では、真の救済 ためには定数を是正した新たな立法措置が必要なのであり、単に法律が無効とされるだけでは、その法律に基づく選挙によって得られた衆議院の構成そのものが無効とされることとなって重大 混乱を生ず ことに るだけかもしれ
そこで、このように単に法律の違憲無効の判決を下すだ
けでは事件の本質的な解決にならないと思われる場合のさ
O
まざまな判決技術の工夫がどこまで認められるべきかが問題となる。ただし、以下においては、本件のよう 事例との関係にしぼって論じることにする。(二)在外投票判決における一部違憲わが国では、一部違憲というような判決形式は明文で認

められていないだけでなく、また、 のよう 形の違憲判
決も従来は下されたことが かった。しかし、近時、選挙
権の行使を制限する差別的な例外規定を無効 することに
よって選挙権の行使ができるようにした いう例が生じて
いる。公法上の法律関係に関する確認の訴えにおい 請求
が認容された在外投票に関する違憲判決(最大判平成一七
・九・一四民集五九巻七号二 
八七頁)が、それである。
これは、判決当時の公職選挙法附則八項の規定のうち 在外選挙制度の対象となる選挙 当分の間両議院の比例代表
選出議員の選挙に限定する部分を憲法一五条一項および三項、四三条一項ならびに四四条但書に違反するもので無効であるとして、上告人らがこの判決以降の衆議院議員の総選挙における小選挙区選出議員の選挙および参議院議員通常選挙における選挙区 出議員の選挙において、在外選挙人名簿に登録されていることに基づいて投票をすることができる地位に たも である。 れは、いわば問題の規定を一部無効とす ことによって実質的な権利保障の拡大をしたということにな (なお、平成一八本六月の法改正により右の限定が廃止 、平成一九年六月以降に行われる国政選挙からは右の両者の選挙に いても投票できることになった)。
なお、ここでは、このような事例で公法上の法律関係に
関する確認の訴えという訴訟形式が利用可能であったということが実質的な救済を可能としたのだといえる。その意味では、救済の問題 関係では違憲判決 形式よりもむしろ違憲判決の基礎とな 訴訟形式の方が実質的 重要であったといえるかもしれない(こ 平成二 年 最判については、木村琢麿「在外国民選挙権 制限に対する司法的救済」ジュリスト一三一一一一号〔平成一七年度重要 例解説〕五一頁、野坂泰司「在外日本 の選挙権」別冊ジユリスト憲法判例百選
E(
第五版〕三三四頁、および、それ
らで掲げる文献を参照されたい)。(三)一審判決の一部違憲の判断に基づく合憲解釈 
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その後、下級審のレベルで類似の救済方法をとったのが、
本件第一審判決(東京地判平成一八・三・二九判時一九三二号五一頁)である。そこでは、日本国籍を有することの確認を求める訴訟において、父母の婚姻およびその認知により嫡出子たる身分を取得した二 
歳未満の者(日本国籍
をもたない者)については、認知をした日本国民たる父または母の届出により日本国籍の取得ができるとする 法三条一項の規定は、婚外子に対する不合理な差別であり違憲であるとして、 生後に認知されたが父母が婚姻していないとして国籍取得の届出を法務省によって拒否された原
O
告らに対して日本国籍を認める判決が下されている。この
国籍法三条一項の規定は同じく 生後に日本国民たる父ま
たは母による認知を受けた子であっても、婚姻準正によっ
て嫡出子たる身分を取得した子に対しては日本国籍の取得
を認めるが婚外子のままである子に対しては国籍の取得を
認めないとするものであるが、判決 、両親が 姻してい
るか否かにより嫡出子と非嫡出子という形 子の民法上 
取扱いに差異が生じ としても、そ ことと国籍が認めら
れるべき どうかということ は全く問題が別であるとし
たものである。いいかえれば、これは 認知および父母の
婚姻という国籍法三条一項の定める国籍取得の めの二つ
の要件のうち婚姻とい 要件を違憲無効とするこ により認知のみによって 取得 可能とするものであ 。一般的にいえば、これは、 条項で定める複数 要件のうち
の一つだけを違憲無効として残りの要件をそのまま活かすというものであり、考え方としては右に述べた在外投票に関する最高裁判決と同じであるが、在外投票の事例では法律の中で条項本体の規定の適用を暫定的に制限する めの附則の無効であったものが、ここでは条項本体 中 一つの要件だけを無効とするという点でさらに踏み込んだものだともいえる。
ただし、この地裁判決は、あくまでも法律の違憲判決で
はなく「合憲解釈」 いう形での処理をしている。これは法律を違憲無効とすると原告らを救済すべき法律が存在しなくなるため、法律の文言 部を裁判所が削除するという形で制限的合 解釈を いうも ある。すなわち、この地裁判決は、国籍法三条一項 規定の中の「婚姻及びその」と「嫡出」の部分に限って違憲無効だとして、不合理な差別を加えている部分(文言)を無効 し、それを除いた有効な条文 原告に対して適用 べきだとしたのである。ここでは、準正の要件は、同項 要件の中で本来的に可分であり、かっ、同項にとってこの要件は中核的なものではないから、一部違憲により削除できるとするのである。ただし、この点で、この地裁判決は通常の文言解釈の範
囲を超えるものであり、技巧的すぎるのではないかと 批判を受けることになる。現実に 二審判決(原判決)でこのような制限的合憲解釈は 裁判所によ 立法作用であ 
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るとして、そのような判決の手法の採用は拒否されているO のである。(四)本件判決の構造本件の最高裁判決は、認知および婚姻という二つの要件
のうち一つは違憲無効であるとした。そ 意味では、これは違憲判決であ 。 かし、三条一一項全体を違憲とすることはせずに、この規定を「合憲的に解釈」するとして、原告らの国籍を認めるとしている。
原告に対して現実的な救済をはかる判決の形としては、
これは妥当なものだとはいえ が、この判決は、規定の一部を無効だとする違憲判決な か、それとも くまでも規定を無効と せずに、それを合憲的に解釈しただけの判決なのかは明確ではないともいえる。ただし、在外投票 一部違憲判決(最大判平成一七・九・一四民集五九巻七号二
八七頁)とか、郵便法の法律の文言の意味の一部違憲判

決(最大判平成一四・九・一一民集五六巻七号一四三九
頁)なども一部違憲であるが、法律 規定全体を違憲とす
るわけではない。むしろ、違憲とされた の部分あるい
は規定の意味の一部を削除して、残りをそのまま有効とし
て適用するというものである。そして、こ らの判決 の
つながりで考えると、この判決もやはり規定の文言の一部
を違憲とし、残りの部分を有効と て れを適用し 判決
であると考えるのが妥当であろう。

その意味では、ここで最後に問題となるのは、合憲解釈
の許容性の問題というよりも、むしろ規定の中の文言の一部(二つの要件のうちの一つ)を無効として残余の部分をなお有効として維持することは、それはそれで立法行為ではないかという問題だともいえる。原判決(二審判決)は、かりに国籍法三条一項が父母の婚姻により嫡出子たる身分を取得したことを日本国籍取得 要件としたことが憲法一四条一項に違反するとしても、「そ から、日本国民である父の非嫡出子が認知と届出のみによって日本国籍を取得し得るものと解するこ は、法解釈の名の下 実質的に国籍法に定めのない国籍取得の要件を創設するものにほかならず、裁判所がこのような立法作用を行うことは違憲立法審査権の限界 逸脱するものであっ 許されな 」としたのである。
これに対して、本判決は、すでに述べたように、国会の
立法権に対する配慮を示 つつ、「他 立法上 合理的な選択肢の存在の可能性を考慮したとしても」本件のよ な裁判所による解釈は許され と ている である。
ただし、これに対しては甲斐中、堀龍裁判官の反対意見
による批 が加えられている。すなわち、これによれば、国籍法はどのような要件を満 す場合に国籍を付与するかを定めた創設的・授権的な法律である。したがって このような要件に該当しない場合は日本国籍との関係ではあくまでも白紙の状態が存在するにすぎな 。いいかえれば、出生後認知された者であって準正子に当たらな 者(非準 
261 

〈判例研究〉
正子)の届出による国籍取得との関係では立法不存在ないし立法不作為の状態が存在するにすぎない。非準正子に対して国籍取得 みちが閉ざされていることについては多数意見と同様の理由で憲法一四条一項に違反すると考えるが、違憲となるのは、非準正子 届出により国籍を付与するという規定が存在しないという立法不作為の状態なのであり、準正子に届出により国籍を付与する旨の創設的・授権的規定である三条一項それ自体は違憲ではない。したがって、多数意見のように準正子を出生後認知された子と読み替えるのは法解釈としては限界を超えている。「もっとも、特別規定や制限規定が の場合に そ 部分を無効て一般規定を適用す ことにより権利を付与することは法解釈として許されると えよう。 か がら、本件は、そのような場合に当たらな 明ら である。国籍は、多数意見が述べるように、原則として血統主義 採っているといえるが、徹底し 血統主義を法定していると解することはできないのであ から、三条一項 規定 ついて、出生後認知された子に対し届出によ 日本国籍を付与することを一般的に認めた上 、非準正子に対し、その取得を制限した規定と解することはできない」 するのである 。
いいかえれば、ここでは、国籍法三条一項が、単に準正
子に対して国籍を付与することを定 規定と理解すべきか、あるいは、出生後認知された非嫡出子に対する
よる国籍の取得を認める規定の中で非準正子に対してその権利を制限することを定めた規定と理解すべきかが、問題となっているということにな 。そして、この中で、本判決(多数意見)は、後者の見解をとり、違憲な要件を除外しつつ右に述べたような合憲解釈を行ったという とになる 。
なお、藤田裁判官の補足意見では、ここでの問題の本質
はあくまでも立法の不十分性の問題すなわち立法の不作為の違憲性の問題であるとしつつ、立法府が既 一定の立法政策に立った判断を下している場合には、「その基本的判断に抵触しない範囲で、司法権が現行法の合理的拡張解釈により違憲状態の解消を目指すことは、全く許され いことではない」と て、本件の具体的事情に照らすと、「三条一項の存在を前提とする以上、現に生じている違憲状態を解消するため は、非準正子に対しても準正子と同様扱いとすることが、ごく自然な方法 あるということができよう。そして、このような解決が現行国籍法の立法者意思に決定的に反する みるだけの理由は存在しない」 している。ここでは、「過剰 」部分を除くことによってではなく、「不十分な」部分を補充するこ によって救済をはかるべきだとして「合理的拡張解釈 を主張するもある。これは 考え方の枠組みとしては、むしろ後に述べる補充的合憲解釈の趣旨に近いともいえよう。
なお、このほか、横尾、津野、古田裁判官の反対意見で 
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は、このような判決手法の問題点のほかに、実質的な問題として、例えば「長年にわたり、外国人として、外国で日本社会とは無縁に生活しているような場合でも、認知を受けた未成年者であれ 、届出さえすれば国籍の取得を認めることになる」などとい 問題が生ずるとしている。ただし、これはそもそも血統主義そのものから生ずることがらである。例えば逆に、外国人を母と 外国で生まれた子であってもその子が胎児認知を受けている場合には国籍法二条一号により日本国籍を与えられるのであり、そしてその子がそのまま長年にわたり外国 生活し も日本国籍を保有したままだという もありうる。そして、これらの二つの場合の問題の性質にはあま 実質的な違いはないであるから、かりに問題がある してもそれは本件での多数意見の解釈に起因するものだと いえないであろう。(五)今後の国会の立法裁量権との関係また、判決は、裁判所によるこのような解釈はあくまで
も現行の規定を合憲的に解釈するという範囲でのことにとどまるものであるとされる。多数意見 裁判官の中で国会が将来において、例えば非嫡出子が二疋期間 居住することなどといった他 要件を付加 るような形で国籍法三条一項の改正をするこ は、それが憲法に適合すものである限りはその立法裁量に属す とする見解が述べられている(泉裁判官の補足意見 那須 涌井裁判官が同調した今井裁判官の補足意見、および、近藤裁判官 補足
意見。藤田裁判官の補足意見もそれは可能であるとする)。その意味では、ここでは、裁判所はあくまでも違憲な要件を無効としつつ、当面の事件との関係で法律を合憲的に解釈・適用することによって原告らに日本国籍を認めたにとどまるのであり、国会の今後 立法裁量権ま もを拘束するものではないとする。裁判所には法律を改正する権限まではないのであるから この点は当然であるといえ 。(六)合憲的補充解釈ところで、この国籍法三条一項については、右に述べた

本件一審判決の前年に同じ東京地裁 やや異なる形での違
憲判断が下されている(東京地判平成一七・四・二ニ判時
一八九  
号二七頁)。これは、子が認知を受けたが父母が

法律上の婚姻関係でなく内縁関係にある いう事情の下で
右と同様に日 国籍を有す ことの確認請求がなされたも
のである。判決は、同じく出生後に認知 受けた子であり
ながら父母が法律上の婚姻関係にあるか単なる内縁関係に
とどまるかという違いによって国籍の取得に差異が るの
は不合理で違憲の疑いが濃いとした上で、 こ 父母が
内縁関係にあ 場合でも法律上の婚姻関係に準じて認知お
よび婚姻というこつの要件を充たしているものとして国籍
が付与される した。これは、本件一審判決のように条項
の一部を違憲無効としたので なく、逆に、国籍法三条一

O
項を合憲となるように婚姻という要件を拡大解釈したもである。  
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これは、国籍法三条一項の父母の「婚姻」を法律婚だけ
でなく、事実上の婚姻関係(内縁関係)をも含むと解釈すれば、一部の婚外子に関してはこの要件を充たして日本国籍が取得できると考えることもできるとしたものである。国籍法三条一項の父母の「婚姻」を法律婚だけでなく、事実上の婚姻関係(内縁関係)をも含むと解釈すれば、父母が事実婚である場合には、こ 要件を充たして日本国籍が取得できると考えることもできる。実質的にみて婚外子がわが国との強い結びつきをもっているという点で 両者も共通しているからであ 。これは、かりに 外子に国籍を与えることは政策的見地から見て望ましくな というような見解を認めたとしても、できるだけ救済の範囲を拡大するために、国籍法三条一項の「婚姻」の意義を拡大解釈(いわば補充的合憲解釈)したものである。しかし、これについては、本件一審判決に対する批判と
同様に、たとえ救済のためとは え、「 」を事実上の婚姻を含むと解釈するというのは裁判所による新たな法律の制定に等しいから認められない の批判が加えられとになろう。実際、この判決は二審(東京高判平成一八・二・四)で覆され請求棄却されている。ま 、この うな解決方法は、本件の判決 比較して婚外子 救済 点で中途半端であることは否定 が い。いず にせよ、本件最高裁判 のよう 見解が採用されれば、実質的に こような措置をとる必要はなくなることになる。ただし、す
でに述べた藤田裁判官の補足意見に見られるように、このような判決の手法そのものはただちに否定されるべきだともいえないであろう( 所による違憲判断と判決による救済方法との関係一般については、藤井俊夫『司法権と憲法訴訟』一六七頁以下を参照されたい)。四むすびにかえて
これまでに見てきたように、この判決の特色は主として、
違憲判断の基礎とし 立法事実に注目したこと、および、原告らの救済の実効性をはかるための判決手法を工夫したことにあるといえるが、ここでは最後 、やはり最近の最高裁の判決である住基ネットの合憲判決と比べながら立法事実論のもつ課題についてふれておきたい。
平成二  
年三月六日には、最高裁の第一小法廷で住民基

本台帳ネットワークシステム(住基ネット) 合憲判決が
下されている。住基ネットについては、高裁段階では、違
憲判決(大阪高判平成一八・一一・三 
と合憲判決(名

古屋高裁金沢支判一八・一二・一一。ともに判時 九六二
号一一頁)とに分かれていたが、この最判は、大阪高等裁
判所の判決を破棄し、人格権に づく妨害排除請求とし 
住民基本台帳からの原告らの住民票コ 
1
ドの削除を求める

請求を棄却したものである。

この判決は、まず、「憲法二二条は、国民の私生活上の
O
自由が公権力の行使に対しても保護されるべきことを規定しているものであり、個人の私生活上の自由の つ して、
O )
264 

国籍法違憲判決の意義と課題
何人も、個人に関する情報をみだりに第三者に開示又は公表されない自由を有する」とした上で、「行政機関が住基ネットにより住民である被上告人らの本人確認情報を管理、利用等する行為は、個人に関する情報をみだりに第三者に開示又は公表する のということはできず、当該個人がこれに同意していないとしても、害山法二二条によ 保障された上記の自由を侵害 はない」 する。そして、その理由としては、住基ネットによって管理、利用等される本人確認情報は、個人の内面に関わるよ な秘匿性の高い
l
情報ではないこと、「住基ネットにシステム技術上又は法制度上の不備があり、そのために本 確認情報が法令等の根拠に基づかずに又は正当な行政目的の範囲を逸脱して第三者に開示又は公表される具体的な危険が生じているということもできない」こと、現行法上 々 住民の多くのプライバシー情報が住民票コ 
ドを付されてデ
l
タマッチン
グされるようなことは禁止され また 個人情報を二克的に管理することができる機関または主体 存在 な ことなどから、その 具体的な危険が生じているということはできないことなど 、あげられている。
そもそも、この住基ネットを合憲とするか否かという判
断は、個人情報保護との関係でのこのシステムの当面の安全性に注目して合憲とするか、あるいは、将来的にこの住基ネットが国民総背番号の役割をはたす に る可能性が高いこと 個人の尊厳を害す ものとして違憲
とするか、ということのいずれに注目するかにかかっているといえる。そして、この最高裁の判決は、そのうちの前者の観点を重視したのである(住基ネットの合憲性をめぐる問題につ ては、藤井俊夫『憲法と人権 
』二四一頁以
下を参照されたい)。
しかし、ここで述べた国籍法の違憲判決と合わせて考え
ると、この住基ネットについても、それが将来的に実際に国民総背番号として動き出したという場合には、立法事実論の観点から、これが違憲 され 可能性が と えるかもしれない。ただし、こ 国籍法違憲判決のように法事実 を重視する とについては、基本的には好ましいことだとはいえるが、しか あ 意味で この立法事実論というのは、実際の弊害が大きくなってはじめて法律の合憲性について改めて注目 直すという形の考え方であるともいえる。そして その点から見 と、この住 ネットのような問題 は、これが実際に国民総背番号として動き出したといえるような状況になって まっ からこれに対して違憲判決を出し も とり返 がつかな 事態となっ しまって るかもしれな ということに注意する必要があろう。そ 意味では、国民の権利を保護するためにはある程度用心して先を考えると よう 発想が求められ ことも るというべきであろ 。 
I
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